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Die Vertragserrichtung im Internet in der Volksrepublik
China

Anne Sophie Ortmanns

I Einleitung

Jenseits geografischer Grenzen bilden elektronische Vertrage die rechtliche
Grundlage fiir den in der Volksrepublik China florierenden E-Commer-
ce-Markt' und der damit einhergehenden Vernetzung der Gesellschaft.
Der chinesische Gesetzgeber hat diese Entwicklung nicht erst seit Erlass
des am 28.5.2020 verabschiedeten und am 1.1.2021 in Kraft getretenen
Zivilgesetzbuches der Volksrepublik China (ZGB)? im Blick und in den
letzten Jahren immer wieder mit dem Erlass von Rechtsnormen auf sie
reagiert. Da im Internet geschlossene Vertrige sich von herkdmmlichen
im Wesentlichen nur durch den Einsatz von Fernkommunikationsmitteln
und die dadurch entstehende Anonymitit der Parteien unterscheiden, lie-
gen ihnen neben speziellen auch die allgemeinen, den Vertragsschluss
betreffenden Vorschriften zugrunde, die in dem folgenden Beitrag somit
ebenfalls Berticksichtigung finden. Ein besonderes Augenmerk liegt neben
den Vorschriften des ZGB auf jenen des am 31.8.2018 verabschiedeten
und am 1.1.2019 in Kraft getretenen Gesetzes iiber den E-Commerce der
Volksrepublik China (ECG)3, die der Gesetzgeber bei der Kodifizierung
des ZGB teils ibernommen hat.

In einem ersten Schritt erfolgt eine grundlegende begriffliche Klarung
der fir die Thematik relevanten Terminologie. Es folgen Ausfithrungen
tiber die in ZGB und ECG geschaffenen Regelungen tber den Errich-
tungszeitpunkt im Internet geschlossener Vertrige sowie das Verhiltnis

1 Mit einem Umsatz von 1.343,5 Milliarden US-Dollar im Jahr 2020 ist die VR
China der weltweit fiihrende E-Commerce-Markt. Eine Fortsetzung dieses Trends
in den kommenden Jahren ist zu erwarten, vgl. hierzu den E-Commerce-Report
der Statistikdatenbank statista, https://www.statista.com/study/42335/ecommerce-r
eport/>, zuletzt eingesehen am 2.8.2021.

2 Ubersetzung ins Deutsche von DING Yijie/Peter Leibkichler/Nils Klages/Knut
Benjamin Pifler, in: Zeitschrift fir Chinesisches Recht 2020, Nr. 3-4, S. 207 ff.

3 Ubersetzung ins Deutsche von Anne Sophie Ortmanns, in: Zeitschrift fir Chinesi-
sches Recht 2020, Nr. 2, S. 153 ff.
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dieser Regelungen zueinander. Anschliefend wird der Zugang elektroni-
scher Willenserklarungen als gingige Voraussetzung fur die Vertragser-
richtung im Internet beleuchtet. Dargestellt werden die Zugangskriterien
sowie die Verteilung des Ubermittlungsrisikos bei dem Austausch elektro-
nischer Willenserklarungen. Hierauf folgen Ausfihrungen zu allgemeinen
Geschaftsbedingungen (AGB), die untrennbar mit spezifischen digitalen
Errichtungsformen verbunden sind, insbesondere sogenannten Click- und
Browse-Wrap-Vertriagen. Im Fokus stehen dabei die vor dem Hintergrund
der Informationsasymmetrie zwischen AGB-Verwender und Vertragspart-
ner geschaffenen Hinweis- und Erklarungspflichten des AGB-Verwenders,
die im E-Commerce aufgrund der fehlenden haptischen Wahrnehmbar-
keit der Vertragsgegenstinde von besonderer Bedeutung sind. Sodann
wird untersucht, welche rechtlichen Folgen sich aus dem praktisch rele-
vanten Fall ergeben, dass Preise auf einer E-Commerce-Plattform falsch
ausgewiesen werden. Anschliefend wird eine Einordnung der elektroni-
schen Form in das Gefiige zivilrechtlicher Formerfordernisse vorgenom-
men, bevor abschliefend ein wertendes Resiimee der herausgearbeiteten
Ergebnisse erfolgt.

Da es sich bei den in diesem Beitrag im Fokus stehenden Vorschriften
tiberwiegend um noch junge Regelungen handelt, die weder im Schrift-
tum noch in der Rechtsprechung eine umfassende Aufarbeitung erfahren
haben, kann dieser Beitrag dem Rechtsanwender keine die Thematik er-
schopfende und insofern vollends verlissliche Orientierungshilfe bieten.
Vielmehr liegt das Ziel in der ErschlieSung und Auswertung bestehender
Quellen als Momentaufnahme fiir den deutschsprachigen Leser, deren
Gestalt sich in Zukunft durch weitere Entwicklungen in Rechtsprechung
und Literatur mutmaflich noch wandeln wird.

II. Der Vertragsschluss im Internet in der Volksrepublik China
Eine eindeutige gesetzliche Definition des elektronischen Vertrages exis-

tiert im chinesischen Recht nicht.* Im Schrifttum werden elektronische
Vertrage definiert als Vertrige, die von Parteien durch das Internet im We-

4 XU Dongjin (¥ 7 ), Bestimmung der Zivilgeschiftsfihigkeit Minderjahriger
zum Abschluss elektronischer Vertrige (AR AT LR F& R R BT HEE
IAAE), Modern Economic Information (FICZ4255(5 8.) 2020, Nr. 1, S. 152, 152; LU
Zushan (2 4%)/PENG Sen ((#%)/YIN Zhongqing (FFH') (Hrsg.), Erliuterung
des E-Commerce-Gesetzes (1 [E A 3 F1E ML+ 7 5512 55 30 W), Peking, 2018,
S. 142.
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ge eines elektronischen Datenaustausches (EDI) oder elektronischer Post
(E-Mail) geschlossen werden.® Da im Internet errichtete Vertrige sich von
herkommlichen mithin lediglich durch den Einsatz von Fernkommunika-
tionsmitteln unterscheiden, gelten die grundlegenden Begriffsbestimmun-
gen des ZGB tber Vertrige auch insoweit.® Definiert wird ein Vertrag in
§ 464 ZGB als eine rechtliche Vereinbarung, die zwischen Zivilrechtssub-
jekten getroffen, gedndert und beendet wird.” Gemif § 471 ZGB konnen
die Parteien Vertragsbeziehungen im Wege des Austausches von Angebot
und Annahme oder auf anderem Wege eingehen.® Gegentiber § 13 Ver-
tragsgesetz (VG)? wurde der Passus ,auf anderem Wege® neu hinzugefigt.
Auf anderem Wege geschlossene Vertrige sind unter anderem elektroni-
sche Vertrage.10

1. Errichtungszeitpunkt nach § 491 Abs. 2 ZGB und § 49 Abs. 1 ECG

Wihrend ohne eine vertragliche Grundlage nur ein auf Ersatz des negati-
ven Interesses gerichteter Anspruch aus culpa in contrabendo'' oder delikti-
sche Anspriiche greifen, zieht die Bindung an einen Vertrag weitreichende-
re Rechtsfolgen nach sich, und die Frage nach dem Errichtungszeitpunkt

5 WANG Liming (EF), Studie iiber das E-Commerce-Recht (F.F T $51%H57),
Peking, 2003, S.77; ZHENG Ning (#/7°), Einfluss und Reaktion des Zivilgesetz-
buches auf die Medienbranche (F 2855 (& AT\ A 52ME A2 S %), China Publis-
hing Journal (H'[E k) 2020, Nr. 17, S. 5, 9.

6 Kommentierung des OVG zum Vertragsrechtsbuch des ZGB, Kleine Fithrungs-
gruppe zur Implementierungsarbeit des Zivilgesetzbuches des OVG (Hrsg.) (f =
AR R RIE BT 15806 LRSS /A F29%), Verstindnis und Anwendung des
Zivilgesetzbuches (H' e AR HANE R HIHA% 518 F), Peking 2020, S. 206.

7 Dies entspricht im Wesentlichen §2 Vertragsgesetz (VG), in dem Zivilsubjekte
konkret als Biirger, juristische Personen und andere Organisationen definiert wer-
den. Gemif § 1260 ZGB wurde das Vertragsgesetz mit Inkrafttreten des ZGB auf-
gehoben.

8 In §13 VG heifSt es: ,,Zur Vertragserrichtung verwenden die Parteien Angebot
und Annahme.“

9 Ubersetzung ins Deutsche von Frank Miinzel, Chinas Recht 15.3.1999/1.

10 Knut Benjamin Pi§ler, Das ZGB der VR China im Spiegel einer Kommentierung
des OVG, in: Zeitschrift fiir Chinesisches Recht 2021, Nr. 2, S. 85, 93.

11 WANG Liming (FFJBH), Untersuchung des Vertragsrechts (‘& [F]1%#f57), Band
1, 2. Aufl. 2011, S. 366 ft., vgl. auch Yuanshi Bu, Genehmigungspflicht und zwin-
gende Rechtsnormen im chinesischen Vertragsrecht, in: Recht der Internationa-
len Wirtschaft 2014, Nr. 9, S. 549, 550.
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ist insofern von zentraler Bedeutung.!> Nach §483 ZGB kommt ein Ver-
trag mit Wirksamwerden der Annahme zustande, im Hinblick auf das Zu-
standekommen elektronischer Vertrige sind dariber hinaus die §§491
Abs.2 ZGB und §49 Abs. 1 ECG hinsichtlich des Errichtungszeitpunktes
zu bertcksichtigen. Gemaf § 49 Abs. 1 ECG ist ein Vertrag errichtet, wenn
die durch die E-Commerce-Betreiber bekannt gemachten Informationen
tiber Waren oder Dienstleistungen den Bedingungen fiir ein Angebot ent-
sprechen und ein Nutzer die Ware oder Dienstleistung ausgewihlt und sei-
ne Bestellung erfolgreich abgegeben hat. Die Parteien konnen hiervon ge-
mafs §49 Abs. 1 S.2 ECG abweichende Vereinbarungen treffen. Diese Re-
gelungen hat der Gesetzgeber in §491 Abs.2 ZGB aufgenommen'3 und
die Frage nach einer vorrangigen Anwendung des §49 Abs. 1 ECG als /lex
specialis eriibrigt sich insofern.'* Diese Frage stellte sich in Bezug auf die
Entwurfsfassung, deren § 283 Abs. 2 ZGB-E anders als § 491 ZGB noch vor-
sah, dass ein abweichender Zeitpunkt des Vertragsschlusses nach der Ver-
kehrssitte erlaubt sein sollte.!S Der Gesetzgeber entschied sich fir die gel-
tende Fassung, weil er befiirchtete, dass andernfalls beispielsweise der Zeit-
punkt des Zugangs der Bestellbestatigung in der Praxis als Verkehrssitte
hatte angesehen und dies dem verbraucherschiitzenden Hintergrund des
§ 49 Abs. 1 ECG hatte zuwiderlaufen konnen.!6

Mit der Schaffung des § 49 Abs. 1 ECG und dessen Ubernahme in § 491
Abs. 2 ZGB hat der Gesetzgeber die fiir den Zeitpunkt des Zustandekom-
mens des elektronischen Vertrages zentrale Frage geregelt, zu welchem

12 So auch SUN Liangguo (f) R [E), Bestimmung des Errichtungszeitpunkts von
Vertrigen und Werturteil des Vertragsrechts am Beispiel von XIA We: gegen Ama-
zon Excellence wegen der unbefugten Loschung einer Bestellung (- R B LI A
W€ 5 & FE R B AW — DL« B4 JE b 5 809 5 BRI 82 22 S f51),
ECUPL Journal (*#7RIEUE R 2%274Rk) 2018, Nr. 2, S. 120, 124.

13 Die Definition des ZGB unterscheidet sich aber insoweit von der des ECG, als das
ZGB keine Bereichsausnahme wie die des § 2 Abs. 3 S. 2 ECG vorsieht. Diese gilt
far Finanzprodukte und -dienstleistungen sowie Dienstleistungen wie jene in Be-
zug auf Nachrichten, Audio- und Videoprogramme, Verlags- und Kulturproduk-
te, die durch Informationsnetzwerke zur Verfiigung gestellt werden.

14 Aus §92 Gesetzgebungsgesetz der VR China, chinesisch-deutsch in: Zeitschrift
fur Chinesisches Recht 2015, Nr. 3, S. 259 ff., ergibt sich, dass der Grundsatz ex
specialis derogat legi generali grundsitzlich auch im chinesischen Recht gilt. Siehe
hierzu auch Yuanshi Bu, Normenkollisionen und Normenkontrolle in China, in:
Recht der Internationalen Wirtschaft 2015, Nr. 12, S. 781, 786.

15 Yuanshi Bu, Hintergrund, Bestandsaufnahme und Anmerkungen zum BT ZGB -
mit dem Vertrags- und Erbrecht im Fokus, in: Yuanshi Bu (Hrsg.), Der Besondere
Teil der chinesischen Zivilrechtskodifikation, Tiibingen 2019, S. 12.

16 Yuanshi Bu (Fn. 15), S. 12 m.w.N.
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Zeitpunkt das reziproke Einverstindnis der Parteien als gegeben angese-
hen wird, die Parteien mithin an den Vertrag gebunden sind.'” Im Schrift-
tum wird der Hintergrund der Regelung des § 49 Abs. 1 ECG und des Ver-
tragsschlusses im Zeitpunkt der Abgabe der Bestellung in der Orientierung
des Gesetzgebers an tatsichlichen Gegebenheiten gesehen. So bestehe auf
E-Commerce-Plattformen wie Jingdong die Moglichkeit, einen Artikel
mehrere Tage lang in einem digitalen Warenkorb zu platzieren, ohne dass
der Kunde zu Vertragsschluss oder Zahlung aufgefordert wird, und bis zur
Aufgabe der Bestellung konne dieser Vorgang durch beide Seiten ohne
Weiteres technisch rickgingig gemacht werden.!®

a) Die Bedingungen fiir ein Angebot 1.S.v. § 491 Abs. 2 ZGB und § 49 Abs. 1
ECG

Vor Erlass des §49 Abs. 1 ECG und des §491 Abs. 2 ZGB war umstritten,
ob die Prisentation einer Ware oder Dienstleistung auf einer E-Commerce-
Plattform als Angebot oder als inwitatio ad offerendum zu Klassifizieren
war."” In der Regel wurde sie als Aufforderung zur Abgabe eines Angebo-
tes, mithin als invitatio ad offerendum 1.S.v. §15 S.1 VG* gesehen.?! Ein
Angebot lag sodann in der Aufgabe der Bestellung, und die Bestellbestiti-
gung, die der auf der E-Commerce-Plattform tatige Betreiber anschliefSend
versendet, enthielt in der Regel die Klarstellung, dass dieser in dem Stadi-
um noch nicht gebunden sei und die Annahme erst durch Zusendung der
Versandbestitigung erfolge.?? In der Bestellbestitigung lag nur ausnahms-
weise eine Annahme, so beispielsweise wenn es in ihr hiefs, die Ware wer-

17 XUE Jun (B£%), Analyse der Probleme bei der Errichtung elektronischer Vertri-
ge (FLT& [F BLOL AR HT), Journal of Law Application (7£f#i& ) 2021, Nr. 3,
S.25,26.

18 WANG Hongliang (F}£5%), Analyse und Einschitzung sowie Struktur der Rege-
lungen zur Errichtung elektronischer Vertrige (B F& [FT SLHTHLNIA EHT 514
%), Law Science Magazine (£%7%7&) 2018, Nr. 4, S. 32, 36.

19 Urteil des Dritten Mittleren Volksgerichts Beijing tiber die vorvertragliche Haf-
tung der Beijing Century Excellence Information Technology Co., Ltd. gegeniiber LI
Shanghui aufgrund einer falschen Preisauszeichnung, (2017) Jing 03 Min Zhong
Nr. 1140.

20 Diese Regelung entspricht der des § 473 S. 1 ZGB.

21 Siehe nur WU Jinyu (5##7), Uber die rechtlichen Auswirkungen falsch ausge-
wiesener Preise auf Internetseiten (3¢ ¥ bR 45 15% 2 VLR 77), The Taiwan
Law Review (A Hi%%27%E) 2010, Nr. 1, S. 39, 55.

22 WANG Hongliang (Fn. 18), S. 37.
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de so schnell wie méglich versendet oder die Lieferung sei bereits vorberei-
tet.?3 Seit Inkrafttreten der Neuregelungen der §§49 Abs. 1 ECG und 491
Abs.2 ZGB, die den Zeitpunkt der Vertragserrichtung explizit fur den
Zeitpunkt der Abgabe der Bestellung vorsehen, stellt sich fortan die Frage,
wann Informationen, die auf einer Webseite prasentiert werden, ein Ange-
bot im Rechtssinne darstellen.?* Hierzu ist auf die gesetzliche Definition
des Angebots in § 472 ZGB abzustellen, demzufolge ein Angebot eine Wil-
lenserklarung ist, die in der Absicht abgegeben wird, mit einem anderen
einen Vertrag zu errichten.? Der Inhalt des Angebotes muss gemafS § 472
Nr. 1 ZGB konkret festgelegt sein und driickt aus, dass mit der Annahme
durch den Empfinger des Angebots der Anbietende an seine Willenserkla-
rung gebunden wird. Ob der Inhalt konkret i.S.v. § 472 Nr. 1 ZGB festge-
legt ist, sei bei im Internet errichteten Vertrigen anhand der fir den E-
Commerce spezifischen Charakteristika zu bestimmen. Dabei seien auch
neuere Erscheinungsformen wie Live-Streamings zu berticksichtigen, un-
abhingig von der Art der Informationsvermittlung sei es jedoch in jedem
Fall notwendig, die Gesamtschau der wihrend der Veranstaltung prasen-
tierten Inhalte ins Blickfeld zu nehmen. Hinsichtlich der Frage, welche In-
halte ein Vertrag in der Regel enthalt, wird ferner auf §470 ZGB rekur-
riert, der indes lediglich eine Orientierungshilfe biete und eine Gesamtbe-

23 WANG Hongliang (Fn. 18), S.38. Fir eine ausfiihrliche Darstellung des Streits
siche SUN Liangguo (Fn. 12), S. 122 ff,, der sich fiir den Zeitpunkt der Vertragser-
richtung bei Versendung der Ware ausspricht und kritisiert, dass eine differen-
zierte Interessenabwagung in Bezug auf den Zeitpunkt der Vertragserrichtung in
der Rechtsprechung oftmals ausbleibe. Beispielhaft sei hierfiir das Urteil Xz Wei
gegen Amazon Excellence des Volksgerichtes Chaoyang, Beijing, (2013) Chao Min
Chu Zi Nr. 2145, in dem das Gericht davon ausging, dass der Vertrag trotz der
AGB von Amazon tber die Zusendung der Versandbestitigung als Errichtungs-
zeitpunkt bereits im Zeitpunkt der Bestellung des Kaufers zustande gekommen
sei. Amazon sei der Hinweispflicht nicht in hinreichender Weise nachgekommen,
da die AGB nur durch das Anklicken eines nicht leicht erkennbaren Links fiir
Verbraucher einsehbar gewesen seien. Bei der Uberprifung der Bestellung habe
Amazon Informationen tGber das Produkt, die Bestellmenge, die Lieferadresse und
die Zahlungsmethode in fettgedruckter Schrift angezeigt, die AGB jedoch nur in
normaler, farblich schlecht gesittigter Schrift am unteren Seitenrand.

24 Vgl. LU Zushan/PENG Sen/YIN Zhongging (Hrsg.) (Fn. 4), S. 148 f., die es ableh-
nen, auf Internetseiten prasentierte Waren oder Dienstleistungen nunmehr kate-
gorisch als Angebot zu klassifizieren. Vielmehr liege die entscheidende Frage nun
darin, wann die Prisentation die Bedingungen fiir ein Angebot i.S.v. §49 Abs. 1
S.1 ECG erfiillt.

25 Kommentierung des OVG zum Vertragsrechtsbuch des ZGB (Fn. 6), S. 206.
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trachtung der prasentierten Waren und Dienstleistungen nicht ersetze.?¢
Die Formulierung in §472 Nr.1 ZGB, der Inhalt sei bestimmt, sei so zu
verstehen, dass der Inhalt bestimmbar sein muss. Eine Vertragspartei sei
konkret und bestimmt i.S.v. §472 Nr.1 ZGB, wenn sie mit entsprechen-
den Hintergrundinformationen identifizierbar sei. Dies werde besonders
bei Hybridplattformen relevant, die sowohl durch den Plattformbetreiber
selbst betrieben als auch durch Drittanbieter genutzt werden. Der Ver-
tragsgegenstand und Preis seien konkret und bestimmt i.S.v. §472 Nr. 1
ZGB, wenn es ein objektives und ex ante klar festgelegtes Kriterium oder
eine solche Regel zur Bestimmung gebe.?”

Fir die Frage, wann die Bedingungen fiir ein Angebot erfillt sind, ist
ferner der angesichts seiner inhaltlichen Zirkularitat?® allerdings wenig
aussagekraftige § 472 Nr.2 ZGB relevant, der voraussetzt, dass der Anbie-
tende in dem Angebot deutlich macht, mit der Annahme durch den Emp-
fainger des Angebots an diese Willenserklarung gebunden zu sein. Was die
konkrete Form betrifft, so kann das ,Deutlichmachen®, das in § 472 Nr. 2
ZGB genannt wird, ausdriicklich oder stillschweigend erfolgen.?

b) Moglichkeit der abweichenden Vereinbarung des § 491 Abs. 2 a. E. ZGB und
§49 Abs. 18.2 ECG

Indem der Gesetzgeber den Parteien die Moglichkeit der abweichenden
Vereinbarung einraumt, tragt er der Privatautonomie Rechnung.3® Wenn

26 XUE Jun (Fn. 17), S.26; LU Zushan/PENG Sen/YIN Zhongqing (Hrsg.) (Fn. 4),
S. 148 f., verweisen in Bezug auf § 49 Abs. 1 ECG ebenfalls auf die §§ 14 ff. VG, die
im Einzelnen festlegen, wann ein Angebot und wann eine invitatio ad offerendum
vorliegen. Hervorgehoben wird allerdings auch, dass im E-Commerce-Gesetz dies-
beziiglich gerade keine genaue Aussage getroffen wird und die Frage, ob ein An-
gebot vorliegt, nach den Umstinden des Einzelfalles zu entscheiden sei. Es liege
hierbei an der Rechtsprechung, bei der Entscheidung von Einzelfillen allgemein-
gultige Kriterien fir die Beantwortung dieser Frage zu entwickeln.

27 XUE Jun (Fn. 17), S. 27.

28 So auch XUE Jun (Fn. 17), S. 27.

29 XUE Jun (Fn. 17), S.27. Erfolge das Deutlichmachen stillschweigend, misse aus
den prisentierten Informationen verniinftigerweise abgeleitet werden konnen,
dass es sich um ein Angebot im Rechtssinne handelt. Dabei sei der Beurteilungs-
mafstab eines objektiven Dritten zugrunde zu legen, die Erklirung musse mithin
nach der allgemeinen gesellschaftlichen Auffassung verntinftigerweise als Ange-
bot verstanden werden kénnen.

30 Kommentierung des OVG zum Vertragsrechtsbuch des ZGB (Fn. 6), S.206. XUE
Jun (Fn. 17), S.27. Die Privatautonomie wird in der Zwischenzeit als legitimes
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die Parteien mithin objektiv so handeln, als wiirden sie ein Angebot abge-
ben, sie aber durch besondere Vereinbarung ausdriicklich ausschliefSen,
dass ihr Verhalten als rechtliches Angebot definiert wird, wird aus dem
rechtlichen Verhalten grundsitzlich eine unverbindliche invitatio ad offe-
rendum .3 In diesem Fall stellt in der Regel die Abgabe der Bestellung ein
verbindliches Angebot dar, vorrangig gilt aber auch insoweit die Vereinba-
rung der Parteien.3? Die Moglichkeit der abweichenden Vereinbarung
tiber den Errichtungszeitpunkt ist angesichts der Quantitit der im Internet
durch ein- und denselben Handler abgeschlossenen Vertriage und der Tat-
sache, dass es den Parteien vor dem Zustandekommen des Vertrages in die-
sen Fillen in der Regel nicht moglich sein wird, sich dariber zu verstindi-
gen, ob ihre Handlungen ein Angebot oder eine invitatio ad offerendum
darstellen, allerdings praktisch tiberwiegend dann von Bedeutung, wenn
die Moglichkeit abweichender Vereinbarungen jene in Form von AGB ein-
schlieft.33 Neben diesem eher praktischen Argument spricht fiir die Mog-
lichkeit der Vereinbarung durch AGB zudem der Gesetzeswortlaut, der
keine besondere Formulierung fiir ,individualvertraglich® (/17! 7 %))
enthalt.

¢) §49 Abs. 2 ECG

Die wihrend des Gesetzgebungsverfahrens des ECG sehr umstrittene34
Vorschrift des §49 Abs.2 ECG hat im Gegensatz zu §49 Abs. 1 ECG kei-
nen Niederschlag in der Zivilrechtskodifikation gefunden. §49 Abs.2
ECG sieht vor, dass E-Commerce-Betreiber nicht durch Geschaftsbedin-

gesetzgeberisches Ziel angesehen, wihrend sie zu Zeiten der Kulturrevolution
noch als Symbol des Kapitalismus abgelehnt wurde, vgl. Jorg Binding/Sophia
Kurz, Formularklauseln im chinesischen Zivilrecht, in: Recht der Internationalen
Wirtschaft 2013, Nr. 7, S. 424, 425. Teils wird vertreten, eine abweichende Verein-
barung ber den Errichtungszeitpunkt sei der Natur der Sache nach gar nicht
moglich, da ein Vertrag immer im Zeitpunkt der Einigung zustande komme und
die Parteien hiertiber nichts Abweichendes vereinbaren konnten, vgl. SUN Liang-
guo (Fn. 12), S.128.

31 XUE Jun (Fn. 17), S.27.

32 XUE Jun (Fn. 17), S. 27.

33 Dafiir, dass abweichende Vereinbarungen jene in Gestalt von AGB umfassen, vgl.
die Kommentierung des OVG zum Vertragsrechtsbuch des ZGB (Fn. 6), S.207;
XUE Jun (Fn. 17), S.27; LU Zushan/PENG Sen/YIN Zhongging (Hrsg.) (Fn. 4),
S. 149.

34 XUE Jun (Fn. 17), S. 29.
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gungen oder in anderer Form vereinbaren durfen, dass ein Vertrag nach
Zahlung durch einen Verbraucher nicht zustande kommt; falls Geschifts-
bedingungen etc. einen solchen Inhalt enthalten, ist dieser unwirksam. Le-
gislativer Beweggrund fiir den Erlass dieser Vorschrift war im Wesentli-
chen die Eindimmung des Phinomens, dass E-Commerce-Betreiber Ver-
braucher dazu verleiten, ihre Waren oder Dienstleistungen zu einem ver-
gunstigten Preis zu bestellen und ihren Antrag sodann stornieren, wo-
durch Kéaufern Moglichkeiten des Erwerbs bei anderen Betreibern im Rah-
men grof angelegter Werbeaktionen und E-Commerce-Betreibern Han-
delsmoglichkeiten entgehen.’SAnders als zum Teil in der Rechtsprechung
heift es in der Literatur, § 49 Abs. 2 ECG mache inhaltlich wenig Sinn, le-
ge man die Vorschrift wortlich aus und unterstelle, dass sie Falle erfasst, in
denen die Parteien im Wege von AGB vereinbart haben, dass ein Vertrag
nicht zustande kommt, nachdem ein Verbraucher seine Zahlung geleistet
hat.3¢ Daher wird die Vorschrift teleologisch dahingehend ausgelegt, dass
sie Vereinbarungen dariiber erfasst, was ein Angebot und was eine znvitatio
ad offerendum darstellt.?” Gleichwohl werde auch bei Zugrundelegung die-
ses Verstandnisses das dogmatische Grundgerust des Vertrages erschuttert,
das auf der Annahme einer Trennung der Stadien der Vertragserrichtung
und Vertragserfillung fufle. Entscheidend fur die Frage, ob ein Vertrag ge-
schlossen ist, konne lediglich die Existenz einer Vereinbarung zwischen
den Parteien sein, nicht aber die Frage, ob eine Partei ihre vertraglich ge-
schuldete Leistung erbracht hat oder nicht.?8

Aus praktischer Perspektive wird ferner hervorgehoben, dass die Ver-
kntpfung der Vertragserrichtung und Vertragserfilllung in §49 Abs.2
ECG im Hinblick auf spezielle Geschiftsmodelle Probleme verursache.

35 XUE Jun (Fn. 17), S.29. Im Chinesischen ist die Rede von X ¥, wortlich: ,Ab-
schlagen der Bestellung®.

36 So auch XUE Jun (Fn. 17), S.29. Wértlich und ohne lange Erlduterung wendet
die Vorschrift aber beispielsweise das Internetgericht Beijing in seinem Urteil
vom 5.3.2021 an, (2020) Jing 0491 Min Chu Nr. 24956.

37 XUE Jun (Fn. 17), S. 29, ahnlich LU Zushan/PENG Sen/YIN Zhongging (Hrsg.)
(Fn. 4) S. 150, die ohne genauere Erklirung unterstellen, dass § 49 Abs. 2 ECG die
Frage regelt, ob E-Commerce-Betreiber und Verbraucher eine abweichende Ver-
einbarung tber die Bindungswirkung der durch die Verbraucher abgegebenen
Bestellung treffen konnen.

38 XUE Jun (Fn. 17), S. 29, hebt hervor, dass dem mit der Vorschrift anvisierten Ziel
des Verbraucherschutzes durch andere Instrumentarien wie beispielsweise einer
Einbeziehungskontrolle Rechnung zu tragen sei. Fir die Unerheblichkeit der die
Erfillung des Vertrages betreffenden Fragen im Hinblick auf dessen Zustande-
kommen siehe auch SUN Liangguo (Fn. 12), S. 22.
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Dies gelte unter anderem fiir das Modell des sogenannten Gruppenkaufs
(FFAIHE ), bei dem eine bestimmte Anzahl von Personen teilnehmen
muss, damit die Vertrige mit den Teilnehmern zu einem bestimmten
Gruppenpreis zustande kommen. Dieses bei Verbrauchern durchaus be-
liebte Geschiftsmodell lasse sich vor dem Hintergrund des §49 Abs.2
ECG im Grunde nicht mehr verwirklichen. Ein dhnliches Problem stelle
sich bei dem Vertragsmodell der sogenannten Blitzangebote (BN EL),
bei denen ein Hindler eine begrenzte Anzahl von Waren zu einem be-
stimmten vergunstigten Preis anbietet und die Interessenten den Kaufpreis
im Voraus zahlen. Anschlieffend entscheide der Anbieter beispielsweise im
Wege einer Auslosung, wer den Artikel zu einem vergiinstigten Preis er-
halt. Nur mit dieser Person komme der Vertrag dann auch zustande. Prak-
tisch zweifelhaft sei ferner, dass im Dunkeln bleibe, wann die Zahlung
durch einen Verbraucher als erfolgt gilt.?® Wenn die Zahlung mithilfe ei-
nes Drittanbieters wie Alipay getatigt wird, stelle sich die Frage, ob der
Eingang der Zahlung auf dem A/ipay-Konto entscheidend ist oder die Zah-
lung erst berticksichtigt wird, nachdem der Kaufer die Zahlung endgltig
bestatigt hat.

Dem eingangs umrissenen Phinomen stornierter Antrage zu begegnen,
indem die dem Vertragsschluss zugrunde liegende Logik geindert wird, er-
scheine daher fragwiirdig und stelle einen nicht zu rechtfertigenden Ein-
griff in die Privatautonomie der Parteien dar. Dieser Eingriff sei auch nicht
notwendig, da in diesen Fallen Schadensersatz nach den Grundsitzen der
culpa in contrabendo zu leisten sei, gestiitzt darauf, dass der Abschluss des
Vertrags als Vorwand genutzt wurde, um boswillig zu verhandeln, § 500
Nr. 1 ZGB. Es sei iiberdies Aufgabe des Plattformbetreibers und der Markt-
aufsichtsbehorden, dieses Phinomen durch Regulierungsmaffnahmen ef-
fektiv zu steuern.*® Es wird restimiert, dass die Vorschrift des §49 Abs. 2
ECG rechtswissenschaftlich unhaltbar sowie wertungsmafSig unausgewo-
gen und der Gesetzgeber mit der Schaffung des § 49 Abs.2 ECG tuber das
Ziel des Verbraucherschutzes daher weit hinausgeschossen sei.#!

39 XUE Jun (Fn. 17), S. 29 .

40 Vgl. XUE Jun (Fn. 17), S. 30.

41 XUE Jun (Fn. 17), S.30, a.A. LU Zushan/PENG Sen/YIN Zhongqing (Hrsg.)
(Fn. 4), S. 150, die §49 Abs. 2 ECG in den meisten Fillen fiir eine dem Verbrau-
cherschutz zutragliche Beschrankung der Privatautonomie des E-Commerce-Be-
treibers halten.
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d) Verbdltnis zwischen § 491 ZGB und § 49 Abs. 2 ECG

Da bei der Kodifizierung des ZGB auf das ECG Bezug genommen wurde
und §491 Abs.2 ZGB der Regelung des §49 Abs. 1 ECG abgesehen von
geringftigigen begrifflichen Unterschieden entspricht, stellt sich die Frage,
ob der Gesetzgeber die terminologisch und inhaltlich fragwiirdige Bestim-
mung des §49 Abs.2 ECG bewusst nicht in das ZGB aufgenommen hat
oder es sich um ein Versehen handelt. Da es sich bei § 49 Abs. 1 und Abs. 2
ECG um eine Vorschrift handelt, erscheint unwahrscheinlich, dass dem
Gesetzgeber ein Versehen unterlaufen ist.#? Neben der Tatsache, dass es
sich bei der Kodifizierung des ZGB um einen Prozess des ,Nehmens und
Gebens® gehandelt habe, wird in der Literatur fiir diese Ansicht formalju-
ristisch vorgebracht, dass es sich bei dem ZGB um das jiingere Gesetz han-
dele, dem daher der Vorrang einzuriumen sei.** Konzediert wird indes,
dass fur die vorrangige Anwendung des ECG im Lichte des § 11 ZGB, der
die vorrangige Anwendung spezieller Vorschriften regelt, der Charakter
des §49 Abs.2 ECG als lex specialis gegentiber den Vorschriften des ZGB
vorgebracht werden konne.* Dies sei umso wichtiger, als es sich bei §49
Abs.2 ECG um eine speziell verbraucherschiitzende Vorschrift handele.
Angesichts der Tatsache, dass die Kodifizierung des ZGB nicht darauf ab-
ziele, alle bisherigen Rechtsvorschriften in das ZGB aufzunehmen, sei es
jedoch unangemessen, § 11 ZGB dahingehend auszulegen, alle Vorschrif-
ten in bestehenden Gesetzen, die nicht ausdriicklich aufgehoben wurden,
als leges speciales im Verhaltnis zum ZGB anzusehen.® Diese Herangehens-
weise an die Rechtsanwendung wiirde das Potenzial fir eine im Rahmen
des Kodifizierungsprozesses stattfindende Erneuerung in signifikanter

42 So auch XUE Jun (Fn. 17), S.31. Ferner ergibt sich aus der Kommentierung des
OVG zum Vertragsrechtsbuch des ZGB, dass auch das OVG von der Anwendbar-
keit der Vorschrift ausgeht (Fn. 6), S. 207.

43 XUE Jun (Fn. 17), S. 31f.

44 Siehe zur Geltung des Grundsatzes lex specialis derogat legi generali schon oben,
Fn. 14. Siche zu dem Verhaltnis zwischen ECG und ZGB im Allgemeinen auch
LI Xiaocao (%*/NEL), Untersuchung der Anwendung des Rechtssystems der E-
Commerce-Plattform zum Schutz des geistigen Eigentums gemaff dem E-Com-
merce-Gesetz ( (FE 7RI 551%) FLI 1 5 FIAT“BURIF AL RO TA TR R iE BT ST,
Journal of Law Application (W& ) 2020, Nr. 13, S. 124 ff. Auch das OVG un-
terstellt in seiner Kommentierung zum Vertragsrechtsbuch des ZGB in Bezug auf
§49 Abs.2 ECG dessen vorrangige Anwendbarkeit gegentiiber dem ZGB als /ex
specialis (Fn. 6), S. 208.

45 XUE Jun (Fn. 17), S. 32.
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Weise verringern.*® Vielmehr sei im Einzelfall zu priifen, ob der Grundsatz
der vorrangigen Anwendung des spezielleren Gesetzes vor dem ZGB zu
materiell gerechten Ergebnissen fithrt oder eine Anwendung der Regeln
des ZGB zu einem erheblichen Interessenungleichgewicht fithren wiirde.
Nur wenn dies der Fall ist, sei § 11 ZGB einschligig und dem spezielleren
Gesetz der Vorrang einzuraumen. Angesichts der regelungstechnischen
Probleme des §49 Abs.2 ECG und dem daraus resultierenden Interessen-
ungleichgewicht sei davon auszugehen, dass der Gesetzgeber sich bei der
Kodifizierung des ZGB bewusst gegen die Ubernahme des § 49 Abs. 2 ECG
entschieden habe.#

e) Zwischenergebnis

Hinsichtlich der zentralen Frage nach dem Errichtungszeitpunkt elektroni-
scher Vertrige und den in § 491 Abs. 2 ZGB und § 49 ECG insofern getrof-
fenen Regelungen ist festzuhalten, dass in Ubereinstimmung mit der Auf-
fassung des Obersten Volksgerichts (OVG) neben der Anwendbarkeit der
inhaltsgleichen §§491 Abs.2 ZGB und 49 Abs.1 ECG auch §49 Abs.2
ECG weiterhin praktisch relevant bleiben wird. Dies gilt, obgleich metho-
disch tiberzeugende Argumente gegen die Fortgeltung des § 49 Abs. 2 ECG
sprechen.

2. Zugang elektronischer Willenserklirungen

Neben den Vorschriften tiber den Errichtungszeitpunkt ist fir das Zustan-
dekommen im Internet errichteter Vertrige entscheidend, dass die von
den Vertragsparteien abgegebenen Willenserklarungen*® einander zuge-
hen. Das ZGB differenziert im Rahmen der empfangsbedirftigen Willens-
erklirungen insoweit zwischen Willenserklarungen, die in einem Ge-
sprich abgegeben, und jenen, die nicht in einem Gesprich abgegeben wer-

46 Vgl. WANG Liming (E /), Bei der korrekten Anwendung des Zivilgesetzbu-
ches sind drei Arten von Beziehungen zu handhaben (1E#ffii A R 15 80 v A BREF
=FKR), Modern Law Science (Fif%2%) 2020, Nr. 6, S. 3, 10.

47 XUE Jun (Fn. 17), S. 32.

48 Dass der Begriff der Willenserkliarung explizit genannt und geregelt wird, wird als
wesentlicher Fortschritt der Neuregelungen des ZGB gesehen, Yuanshi Bu, Die
Kodifikation des chinesischen Zivilgesetzbuches - ausgewihlte Fragen, in: Zeit-
schrift fir Chinesisches Recht 2017, Nr. 3, S. 183, 191.
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den, vgl. §137 Abs. 1 ZGB#¥. Relevant ist diese Unterscheidung auch im
Hinblick auf den Zugang elektronischer Willenserklarungen.’® Eine Wil-
lenserklarung in Form eines elektronischen Datenschriftstiicks ist eine
nicht in einem Gesprich abgegebene Willenserklarung, vgl. § 137 Abs. 2
ZGBJ! Definiert werden elektronische Datenschriftstiicke als Informatio-
nen, die auf elektronischem, optischem, magnetischem oder dhnlichem
Wege erzeugt, gesendet, empfangen oder gespeichert werden und erst
nach dem Ubertragungsprozess sichtbar Gestalt annehmen.5?

a) Zugangskriterien

Eine in einem Gesprach abgegebene Willenserklarung wird in dem Mo-
ment wirksam, in dem das Gegenuber von ithrem Inhalt Kenntnis erlangt,
§ 137 Abs. 1 ZGB, wihrend eine nicht in einem Gesprich abgegebene Wil-
lenserklirung in dem Moment wirksam wird, in dem sie dem Gegeniiber
zugeht, § 137 Abs.2 S.1 ZGB. Gesetzlich nicht definiert wird der Begriff
des Zugangs. In der Literatur heiflt es, der Zugang sei erfolgt, wenn die
Willenserkldrung so in den Machtbereich des Empfangers gelangt ist, dass
dieser die Moglichkeit hat, von ihrem Inhalt Kenntnis zu erlangen.’® Die
tatsichliche Kenntnisnahme durch den Empfinger sei keine Wirksam-
keitsvoraussetzung, sodass dieser den Zeitpunkt des Zugangs einer bereits
in seinem Machtbereich befindlichen Willenserklarung nicht durch vor-
satzliches Nichtwissen kontrollieren konne.* Da Vertragsschliisse im In-
ternet in der Regel durch den Austausch nicht in einem Gesprich abgege-
bener Willenserkldrungen erfolgen, muss die Annahme nach § 481 Abs. 2

49 Die Regelung des §137 ZGB ersetzt ab Inkrafttreten des ZGB am 1.1.2021 die
gleichlautende Vorschrift des § 137 Allgemeiner Teil des Zivilrechts der VR Chi-
na, vgl. § 1260 ZGB.

50 WANG Hongliang (Fn. 18), S. 33.

51 Vgl. hierzu auch die Ubersicht von Yuanshi Bu (Fn. 48), S. 191.

52 WANG Hongliang (Fn. 18), S. 33.

53 SHEN Deyong (I f51K) (Hrsg.), Verstindnis und Anwendung des Allgemeinen
Teils des Zivilrechts der Volksrepublik China (FrAe N\ RS LA RE SN 4 S0
fRS1EH(T)), Peking, 2017, S. 922; Yuanshi Bu, Chinese Civil Code - The Gene-
ral Part -, Baden-Baden 2019, S.107 m.w.N.; dies entspricht der im deutschen
Recht allgemein anerkannten Definition des Zugangs, nach der eine Willenser-
klarung dann zugegangen ist, wenn sie so in den Machtbereich des Empfangers
gelangt ist, dass dieser die Moglichkeit zur Kenntnisnahme hat, MiiKoBGB/Einse-
le, 9. Auflage 2021, § 130 Rn. 16 m.w.N.

54 WANG Hongliang (Fn. 18), S. 33.
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Nr.2 ZGB* innerhalb einer verniinftigen Frist zugehen. Bei elektroni-
schen Willenserklarungen wird hier regelmifig von einer Frist von einem
Tag ausgegangen.*¢

Speziell in Bezug auf elektronische Willenserklirungen wird in § 137
Abs. 2 ZGB wie in § 16 S. 2 VG danach differenziert, ob der Empfanger ein
bestimmtes Computersystem zum Empfang elektronischer Willenserkli-
rungen explizit benannt hat. § 16 S. 2 VG sah indes noch vor, dass ein elek-
tronisches Schriftstiick als dem Empfinger zu der Zeit zugegangen gilt, zu
der das Schriftstiick erstmals in irgendein Computersystem des Empfin-
gers gelangt. Diese Bestimmung wurde in der Literatur als unzureichend
kritisiert, da sie voraussetze, dass der Empfinger seine E-Mails oder sein
Computersystem stindig tiberpriife und dem Erklirenden so der Raum ge-
nommen werde, von seiner Willenserklarung wieder Abstand zu neh-
men.’” Im Schrifttum wird dies als Hintergrund der Neuregelung des
§ 137 Abs. 2 S.3 ZGB38 geschen, der nunmehr festlegt, dass die Willenser-
klirung vorbehaltlich einer abweichenden Vereinbarung der Parteien
wirksam wird, wenn der Empfinger weif§ oder wissen muss, dass das elek-
tronische Datenschriftstiick in sein Computersystem gelangt ist. Dies ent-
spreche den herkémmlichen Kriterien, denen zufolge eine Willenserkl-
rung dann zugegangen ist, wenn sie so in den Machtbereich des Empfin-
gers gelangt ist, dass dieser die Moglichkeit der Kenntnisnahme hat. Bei
der Bestimmung des Zugangszeitpunktes sei zwischen Unternehmern und
Verbrauchern zu differenzieren, die zu unterschiedlichen Zeitpunkten da-
von ausgehen konnen, dass der Empfianger weify oder wissen miisste, dass
die Willenserklarung in seine elektronische Empfangsvorrichtung gelangt
ist. Bei Verbrauchern konne nach der Verkehrssitte wie bei einem her-
kémmlichen Briefkasten nur davon ausgegangen werden, dass das elektro-
nische Postfach einmal tiglich uberprift wird, und zwar gewohnlich ge-
gen Abend. AufSerhalb der Arbeitszeiten sei davon auszugehen, dass der
Computer ausgeschaltet ist. Bei Unternechmern koénne nur wihrend der
Betriebszeiten zwei Mal taglich, morgens und abends, erwartet werden,
dass der Empfinger die Moglichkeit der Kenntnisnahme hat’® Da Ver-

55 Dies entspricht § 23 Abs. 1 S.2 Nr.2 VG.

56 WANG Hongliang (Fn. 18), S. 38.

57 ZHU Qingyu (RIXH), Allgemeine Ubersicht iiber das Zivilrecht (1% E.1£), Pe-
king 2016, S. 205.

58 Die Ausfithrungen Wangs beziehen sich unmittelbar auf die inhaltsgleiche Rege-
lung des §137 Abs.2 S.3 ATZR; sieche zum Verhiltnis von ZGB und ATZR
schon oben, Fn. 49.

59 WANG Hongliang (Fn. 18), S. 33 f.
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braucher in der VR China heutzutage hiufig tiber Handyapps Waren be-
stellen und instantan iber neue Nachrichten in Kenntnis gesetzt werden,
erscheint zweifelhaft, ob dieses Zugangsverstindnis noch zeitgemafs ist.

b) Verteilung des Ubermittlungsrisikos

Auch fir elektronische Willenserklarungen gilt, dass der Erklidrende und
der Empfinger grundsitzlich das Risiko des Verlustes und der Verzoge-
rung bei der Ubermittlung von Willenserklirungen jeweils fiir ihren
Machtbereich tibernehmen.®

(1) Zeitraum von der Abgabe der Willenserklarung bis zur Speicherung in
dem Empfingersystem

Gesetzlich geregelt ist nicht, wer das Ubermittlungsrisiko in dem Zeit-
raum von der Abgabe der elektronischen Willenserklarung bis zur Spei-
cherung in dem Empfingersystem tragt. Das Ubermittlungsrisiko um-
fasst den Verlust und das Abfangen der Willenserklirung wihrend des
Ubermittlungsvorgangs mit der Folge, dass diese den Empfinger nicht er-
reicht.®! In der Literatur heift es, in diesem Zeitraum trage der Erklarende
das Ubermittlungsrisiko, da er die Ubermittlungsmethode wahle. Beispiel-
haft sei der Fall zu nennen, dass die Willenserklarung den Rechner des
Empfingers nicht erreicht, es zu einer Stérung der Internetverbindung, zu
einem Zusammenbruch des Systems oder dazu kommt, dass die Willens-
erklirung durch das System gefiltert wird. Demgegentber trage der Emp-
finger das Ubermittlungsrisiko, wenn die Empfangsvorrichtung defekt ist
oder der Empfinger die Tatsache, dass sich die Willenserklarung nicht
zustellen lasst, anderweitig zu verantworten hat. Wenn der Empfanger sein
elektronisches Postfach fahrlassig nicht leert und dadurch keine neuen
E-Mails empfangen kann, werde dem Erklarenden das Recht eingerdumt,
von dem Empfinger die unverzigliche Erklirung tGber den Zugang zu
fordern, sodass der unterbliebene Zugang keine Verspitung darstelle.®?
In dieser Situation konne verniinftigerweise nicht davon ausgegangen
werden, dass der Empfinger die Moglichkeit der Kenntnisnahme hat,

60 Vgl. WANG Hongliang (Fn. 18), S. 34.
61 WANG Hongliang (Fn. 18), S. 34.
62 WANG Hongliang (Fn. 18), S. 34.
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sodass die Willenserklarung vor der Erklarung nicht zugegangen und der
Erklirende nicht an sie gebunden sei; der Empfinger trage insoweit das
Empfangsrisiko.®

(2) Zeitraum von der Speicherung der Willenserklarung in dem
Empfingersystem bis zur Kenntnisnahme durch den Empfanger

Gesetzlich nicht geregelt ist ferner, wer das Ubermittlungsrisiko tragt,
wenn eine elektronische Willenserklarung in der Empfangsvorrichtung
des Empfangers gespeichert wurde, sie jedoch anschliefend zu einem Zeit-
punkt, zu dem fiir gewdhnlich mit der Kenntnisnahme gerechnet werden
kann, durch einen Defekt des Rechners vernichtet wird. Nach den ein-
gangs genannten Zugangskriterien, nach denen die Zuteilung des Risikos
mit dem Machtbereich der Parteien zusammenhangt, wird das Ubermitt-
lungsrisiko im Schrifttum in diesem Falle dem Empfinger zugeordnet,
da sich die Willenserklirung nach der Speicherung bereits in seinem
Machtbereich befinde und innerhalb eines bestimmten Zeitraums mit des-
sen Kenntnisnahme gerechnet werden konne. Wenn die Willenserklarung
auf dem Zielrechner gespeichert wird, jedoch aufgrund eines technischen
Defekts nicht zu einem Zeitpunkt, zu dem regelmafSig damit gerechnet
werden kann, dass sie heruntergeladen wird, kdnne nach der Verkehrssitte
gleichwohl verniinftigerweise mit der Kenntnisnahme durch den Empfin-
ger gerechnet werden. Begriindet liege dies wiederum in dem Umstand,
dass der Empfinger selbst die entsprechenden Maffnahmen zur Moglich-
keit der Kenntnisnahme von Willenserklarungen zu ergreifen habe, die in
seinen Machtbereich gelangt sind. Schlieflich gehe die Willenserklarung
auch in dem Fall zu, dass sie auf dem Rechner des Empfangers gespeichert
wird, jedoch durch ein Virus oder die versehentliche Loschung durch
den Empfanger oder einen Dritten zu einem Zeitpunkt verschwindet oder
unlesbar wird, in dem mit der Kenntnisnahme gerechnet werden kann, da
sie den Machtbereich des Empfangers auch in diesem Fall erreicht habe.®

63 ZHU Qingyu (Fn. 57), S. 340.
64 WANG Hongliang (Fn. 18), S. 34.
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3. Allgemeine Geschiftsbedingungen bei im Internet errichteten Vertrigen

AGB® sind ein zumeist zentraler Bestandteil im Internet errichteter Ver-
trage und werden in §496 Abs. 1 ZGB legaldefiniert als Klauseln, die von
einer Partei zur wiederholten Verwendung vorweg entworfen und nicht
bei der Errichtung des Vertrages mit der anderen Seite ausgehandelt wer-
den.¢ So hat der Nutzer in der Regel keine Mdglichkeit zur Verhandlung,
sondern nur die Wahl, den einseitig gestellten AGB zuzustimmen oder
diese abzulehnen. Als Beweggrund fiir die Nutzung von AGB wird auch in
der chinesischen rechtswissenschaftlichen Literatur die Reduktion von
Transaktionskosten gesehen, was Verbrauchern mittelbar durch giinstigere
Produkte und Dienstleistungen zugutekomme. Einher gehe mit der Nut-
zung von AGB durch die fehlende Mdglichkeit der Einflussnahme der Ver-
tragspartner des Verwenders wihrend der Vertragsverhandlungen indes
auch eine asymmetrische Machtverteilung, die sich zum einen in einer un-
zureichenden Information des Vertragspartners tiber Angelegenheiten der
Vertragserrichtung oder Vertragsinhalte, zum anderen in dem Stellen un-
angemessener Klauseln duffern und so zu einer ungerechtfertigten Gel-
tendmachung unternehmerischer Interessen fithren koénne.¢”

a) Wege der Integration allgemeiner Geschiftsbedingungen bei im Internet
errichteten Vertrigen

Die eingangs beschriebene Gefahr einer unangemessenen Interessenvertei-
lung durch AGB besteht bei im Internet errichteten Vertragen in besonde-
rer Weise, da diese in der Regel in Gestalt sogenannter Click-Wrap- und
Browse-Wrap-Vertrige in Erscheinung treten. Bei einem Click-Wrap-Ver-
trag handelt es sich um die am weitesten verbreitete Art von im Internet
geschlossenen Vertragen, bei der der Nutzer sich zwecks einer effizienteren

65 #& 20453 wortlich: ,Formularklauseln®; diese sind von ,Geschiftsbedingun-
gen“ (X 5% ) wie etwa der Gewihrleistung der Qualitit und angemessenen
Preisen abzugrenzen, siche hierzu Anmerkung 8 der deutschen Ubersetzung des
Verbraucherschutzgesetzes der VR China von Alexander Gresbrand/Madeleine
Martinek/Thomas Odom et al., in: Zeitschrift fiir Chinesisches Recht 2014, Nr. 1,
S.69,71.

66 Dies entspricht der Begriffsbestimmung des §39 S.2 VG.

67 XIA Qingfeng (B [K#), Regeln zur Korrektur unangemessener allgemeiner Ge-
schiftsbedingungen in Internetvertrigen (4% & [F] AN IE 2 k% 20 53k 1 2 1IE#I
), Jianghuai Tribune (JL#EI®IZ) 2020, Nr. 2, S. 134, 134.

135

(e |


https://doi.org/10.5771/9783748931706-119
https://www.nomos-elibrary.de/agb

Anne Sophie Ortmanns

Vertragsgestaltung mit simtlichen AGB durch den Klick auf die Schalt-
flache ,Ich stimme zu“ einverstanden erklirt, wodurch eine rechtliche
Bezichung zwischen dem Internetnutzer und dem Verwender der AGB
entsteht.®® Dabei wird im Schrifttum besonders auf die Gefahr hingewie-
sen, dass Nutzern bei dieser Abschlussform nicht alle Vertragsinhalte ange-
zeigt werden und die Verwender sie nicht hinreichend auf die durch die
AGB entstehenden Rechte und Pflichten aufmerksam machen. Nutzern
konnten auf diesem Wege in den Vertrag integrierte AGB zum Nachteil
gereichen; vor allem dadurch, dass der Verwender eine fiir den Vertrags-
partner unverstindliche Fachsprache verwendet, sich unklar ausdricke,
versteckte Klauseln in den Vertrag integriert oder der Inhalt zu umfang-
reich ist. Dies fithre dazu, dass Nutzer die AGB oftmals nicht verstehen
oder gar nicht erst zur Kenntnis nehmen und E-Commerce-Betreiber dies
zur Verwendung unangemessener AGB nutzen.®

Sogenannte Browse-Wrap-Vertrige werden ebenfalls im Internet ge-
schlossen und auch hier werden AGB einseitig durch den Verwender
gestellt.”® Anders als bei Click-Wrap-Vertrigen wird bei Browse-Wrap-Ver-
trigen fir die Vertragserrichtung nicht vorausgesetzt, dass der Nutzer den
durch den Verwender gestellten AGB zustimmt, indem er aktiv auf eine
Schaltflache ,,Ich stimme zu“ klickt; vielmehr stimmt der Nutzer den AGB
durch die blofe Nutzung der Webseite zu.”! Anerkanntes Ziel auch dieser
Methode ist die Forderung des E-Commerce durch die Bereitstellung einer
komfortablen Methode des Vertragsschlusses.”? Beftirchtet wird, dass die
ohnehin schon geringe Bedeutung, die der tatsichlichen Zustimmung des
Nutzers zukommt, durch das Durchbrowsen des Vertrages weiter reduziert
werde und verstirkt die Gefahr unangemessener und rechtsmissbrauchli-
cher Klauseln bestehe. Ferner bestehe das Risiko, dass die Anerkennung
von Rechtswirkungen durch Browse-Wrap-Vertriage dazu fiihren konnte,
dass Anbieter von Netzdienstleistungen Nutzer durch ein Programm dazu
zwingen, auf der Seite mit den AGB zu verweilen und diesen so entgegen
ihrem tatsachlichen Willen zustimmen. Da die Errichtung und Wirksam-
keit von Browse-Wrap-Vertrigen weder eine Mitteilung an den Empfianger

68 Cheryl B. Preston/Eli W. McCann, Unwrapping Shrinkwraps, Clickwraps, and
Browsewraps: How the Law Went Wrong from Horse Traders to the Law of the
Horse, in: Brigham Young University Journal of Public Law 2012, Nr. 1, S. 1, 17.

69 XIA Qingfeng (Fn. 67), S. 135.

70 Cheryl B. Preston/Eli W. McCann (Fn. 68), S. 18.

71 Cheryl B. Preston/Eli W. McCann (Fn. 68), S. 18.

72 XIA Qingfeng (Fn. 67), S. 136.
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noch dessen ausdriickliche Zustimmung voraussetze, bestehe fir Nutzer
ein besonders grofSes Risiko ungewollter vertraglicher Verpflichtungen.”3

b) Hinweis- und Erkldrungspflichten des AGB-Verwenders

Der chinesische Gesetzgeber hat im Lichte dieser Gefahren sowohl speziell
gegeniiber Verbrauchern als auch allgemeine, unabhingig von der Ver-
brauchereigenschaft des Vertragspartners einzuhaltende Hinweis- und Er-
klarungspflichten geschaffen. Die Hinweis- und Erklirungspflichten ge-
gentiber Verbrauchern wurden im Zuge der Revision des chinesischen
Verbraucherschutzrechts, deren Hohepunkt der Erlass des Verbraucher-
schutzgesetzes (VSG)7# in seiner Fassung vom 25.10.2013 darstellt, erwei-
tert.”> Im Vergleich zu §39 VG sind in § 26 Abs. 1 VSG eine deutlich wei-
tergehende Hinweis- und Erklarungspflicht geregelt, die sich im Gegensatz
zu §39 S.1 VG nicht auf haftungsbeschrinkende- und ausschlieSende
Klauseln beschrinken. Von der gegeniiber allen Nutzern geltenden Rege-
lung des § 496 Abs. 2 S. 1 ZGB unterscheidet sich diese verbraucherspezifi-
sche Regelung im Wesentlichen dadurch, dass der Inhalt der Hinweis- und
Erklarungspflicht durch die beispielhafte Nennung von Inhalten, auf die
sie sich bezieht, deutlich wird.

(1) Inhalt der Hinweis- und Erklarungspflichten des § 496 Abs.2 S. 1 ZGB
im Einzelnen und Beweislastverteilung

Im Einzelnen sieht §496 Abs.2 S.1 ZGB wie §39 S.1 VG vor, dass AGB-
Verwender die andere Partei auf eine angemessene Art und Weise auf jene
Klauseln hinweisen miissen, durch die die Haftung des Verwenders ausge-
schlossen oder beschrinkt wird, sowie Klauseln auf Nachfrage der anderen
Partei hin erkliren mussen. Insoweit kann als Orientierungshilfe vorerst
weiterhin § 6 der Auslegung zum Vertragsgesetz (Teil I1)7¢ dienen.”” Hier-

73 XIA Qingfeng (Fn. 67), S. 136.

74 Ubersetzung ins Deutsche von Alexander Gresbrand et al. (Fn. 65).

75 WANG Jianyi, Das revidierte Verbraucherschutzgesetz der Volksrepublik China,
in: Recht der Internationalen Wirtschaft 2014, Nr. 5, S. 265, 267.

76 Ubersetzung ins Deutsche von Knut Benjamin Pifler, in: Zeitschrift fiir Chinesi-
sches Recht 2009, Nr. 3, S. 288 ff.

77 Ulrike Glick/Michael Munziger/SHI Lei, ,Overview on Key Issues of the Con-
tract Part of China’s First Civil Code”, S.9, <https://perma.cc/MFT5-4GHZ>,
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nach wird davon ausgegangen, dass der Verwender seiner Hinweispflicht
auf eine angemessene Art und Weise nachgekommen ist, wenn er die haf-
tungsbeschrinkenden oder haftungsausschliefenden Klauseln durch be-
sondere Worte, Symbole oder eine besondere Schriftart bei der Vertragser-
richtung hervorhebt, um die Aufmerksamkeit der anderen Vertragspartei
zu erzielen, und Erklarungen jener Klauseln vornimmt, die von der Ver-
tragspartei genannt werden. 78 Erweitert hat der Gesetzgeber die Hinweis-
und Erklarungspflicht in § 496 Abs.2 S.1 ZGB gegenitiber §39 S.1 VG in-
soweit, als sie sich nunmehr neben haftungsausschliefenden und -be-
schrinkenden Klauseln auch auf andere Klauseln bezieht, die in einer zur
anderen Seite schwerwiegend nutzlichen oder schadlichen Beziehung ste-
hen.” Diese offen gehaltene Formulierung des § 496 Abs.2 S. 1 ZGB stellt
eine Anniherung an § 26 Abs. 1 VSG dar und belasst dem Rechtsanwender
einen Ermessensspielraum zulasten der Rechtssicherheit®, der eine flexible
Reaktion im Einzelfall erméglicht. Zur Beantwortung der Frage, welche
Klauseln in einer zur anderen Seite schwerwiegend niitzlichen oder schad-
lichen Beziehung stehen, verweist das OVG auf die in § 470 ZGB genann-
ten Hauptvertragsinhalte. Diese fielen in der Regel unter §496 Abs.2 S.1
ZGB.8!

vermuten den Erlass einer ahnlichen justiziellen Auslegung zum ZGB. In seiner
Kommentierung des ZGB zum Vertragsrechtsbuch verweist das OVG ebenfalls
auf § 6 Abs. 2 der Auslegung zum Vertragsgesetz (Teil II) (Fn. 6), S. 246.

78 Ferner zu bertcksichtigen waren in Bezug auf den konkreten Inhalt der Hinweis-
und Erklarungspflichten vor Inkrafttreten des ZGB eine Auslegung des OVG aus
dem Jahr 2009 (R ARERE R TER (FRARLMEGRFNE) TR
R () chinesisch-englische Fassung abrufbar unter <lawinfochina.com> ElwN
VERRETE LM V<pkulaw.cn> [ K% E ], Indexnummer CLI.3.116926), zuletzt ein-
gesehen am 5.8.2021, sowie eine groe Anzahl an Vorschriften, die durch lokale
Volkskongresse und durch lokale Industrie- und Handelsbeh6rden verabschiedet
wurden, Yuanshi Bu, Das chinesische Vertragsrecht - Bestandsaufnahme und Ent-
wicklungsperspektive, in: Zeitschrift fiir Europarecht, Internationales Privatrecht
und Rechtsvergleichung 2014, Nr. 6, S. 261, 264. Siehe hierzu auch schon oben,
Fn. 23.

79 Bereits vor Inkrafttreten des ZGB wurde in Teilen der Literatur vertreten, §39
S.1 VG sei so auszulegen, dass der AGB-Verwender die andere Seite angemessen
auf alle Klauseln hinzuweisen habe und diese andernfalls nicht Vertragsbestand-
teil wiirden, LIU Lu (X1/#%)/GAO Shengping (/5 2£°F), Untersuchung der Rege-
lungen iiber die Einbeziehung von AGB in einen Vertrag (1§ 55352 1T\ 2 [F]
FNEFFT), Guangxi Social Sciences (7 it 2 %l2%) 2005, Nr. 2, S. 72, 72 f.

80 So auch LI Yu (Z5), Zehn Kritikpunkte an dem Entwurf des Besonderen Teils
des Zivilgesetzbuches (1 1FREI 4N EZR), Chinese Journal of Maritime Law
(FF EFRTIEBTS) 2018, Nr. 3, . 3, 6.

81 Kommentierung des OVG zum Vertragsrechtsbuch des ZGB (Fn. 6), S. 246.
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Hinsichtlich der Frage nach der Beweislastverteilung im Kontext der
Hinweis- und Erklarungspflichten ist das Urteil des Hoheren Volksgerichts
Shanghais®? aufschlussreich. Im Einzelnen lag dem Urteil ein elektronisch
abgeschlossener Vermogensverwaltungsvertrag zugrunde. Schwerpunkt
der Entscheidung war, ob eine durch die Beklagte einseitig in Gestalt von
AGB gestellte Schiedsklausel wirksam in den Vertrag einbezogen worden
war sowie deren inhaltliche Wirksamkeit. Der Klager machte gemaf$ § 496
Abs. 2 S.2 ZGB geltend, die Klausel sei kein Vertragsbestandteil geworden,
da die Beklagte ihre Erklarungspflicht nicht erfiillt habe. Da der Klager in-
des nicht beweisen konnte, dass er die Erklirung wie in §496 Abs.2 S. 1
ZGB vorausgesetzt von der Beklagten verlangt hatte, unterstiitzte das Ge-
richt die Auffassung des Kligers insoweit nicht. Die Beweislast fiir das Ver-
langen der Erklarung liegt mithin nicht bei dem AGB-Verwender.83 Neben
§496 Abs.2 S.1 ZGB berief sich das Gericht auf § 31 der ,Erliuterungen
des OVG zur Anwendung des ,Zivilprozessgesetzes der Volksrepublik Chi-
na“8# uber die Form von Gerichtsstandsklauseln bei Verbrauchervertra-
gen. § 31 besagt ebenfalls, dass nur jene Zustindigkeitsvereinbarungen un-
wirksam sind, auf die der Verbraucher nicht in angemessener Weise hinge-
wiesen wurde. Das Gericht befand mithin, dass die Schiedsklausel wirksam
in den Vertrag einbezogen wurde. Auch stellte es klar, dass es sich bei der
Hinweispflicht des § 496 Abs. 2 S. 1 ZGB um eine ,aktive Pflicht“ handele,
wahrend es sich bei der Erklarungspflicht des §496 Abs.2 S.1 ZGB um
eine ,passive Pflicht“ handele. Diese Auslegung des Gerichts stimmt mit
dem Wortlaut des § 496 Abs.2 S.2 ZGB uberein, der das ,Verlangen der
anderen Partei® vorsieht, damit die Erklarungspflicht greift.’

Wihrend die Beweislast fir das Verlangen der Erklarung bei dem Ver-
tragspartner liegt, trigt der AGB-Verwender die Beweislast fir das Vorlie-
gen der Erklarung i.S.v. §496 Abs.2 ZGB. In dem Urteil des Hoheren
Volksgerichts Shandong®¢ stellte sich die Frage, ob die beklagte Versiche-
rungsgesellschaft ihre Erklarungspflicht i.S.v. § 496 Abs.2 S. 1 ZGB erfiillt

82 Urteil des Hoheren Volksgerichts Shanghai tber die Hinweis- und Erklarungs-
pflicht des AGB-Verwenders LU Jinchun gegen Shanghai Gefei Asset Management
Co., Ltd., (2021) Hu Min Shen Nr. 711.

83 Das Gericht stiitzt sich hierbei in der Sache auf § 6 der Auslegung zum Vertrags-
gesetz (Teil II).

84 Ubersetzung ins Deutsche von Knut Benjamin Pifler, in: Handbuch des chinesi-
schen Zivilprozessrechts, Tibingen 2018, S. 619 ff.

85 Auch das OVG bezeichnet die Erklarungspflicht als ,passive Pflicht® (Fn. 6),
S.242.

86 Urteil des Hoheren Volksgerichts Shandong tiber die Erklarungspflicht des AGB-
Verwenders Yanwo Zhenhao Fastfood Restaurant gegen CHEN Zbengao und Dongy-
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hatte. Der Klager machte geltend, die Versicherungsgesellschaft habe nicht
beweisen konnen, dass sie ihrer Hinweis- und Erklarungspflicht hinrei-
chend nachgekommen sei. Das Gericht befand, dass diese Pflichten erfillt
worden seien, da der Versicherungsnehmer eine Klausel mit dem Inhalt
gestempelt habe: ,,Der Versicherer hat den Inhalt und die Rechtsfolgen der
Ausschlussklausel deutlich erklart.“ Damit sei bewiesen, dass die Pflicht er-
fullt wurde. Freilich entsteht durch die Verwendung solcher vorformulier-
ten Klauseln zu Beweiszwecken die Gefahr, dass die Erklarungspflicht zu
einer leeren Hilse verkommt.

(2) Rechte von Nutzern im Falle der Nichterfiilllung der Hinweis- oder
Erklarungspflichten

Vor Inkrafttreten des ZGB wurden AGB-Klauseln nicht etwa nicht einbe-
zogen, wenn ein AGB-Verwender seiner Hinweis- oder Erklarungspflicht
nicht nachkam, sondern es bestand nach § 9 der Auslegung zum Vertrags-
gesetz (Teil IT) die Moglichkeit der Anfechtung.?” Der Grund fiir das Ein-
riumen einer Anfechtungsmoglichkeit statt einer unterbliebenen Einbe-
ziechung wurde im Schrifttum darin gesehen, dass in einem solchen Fall
vom Vorliegen eines anfechtbaren Irrtums ausgegangen worden sei.®¥ Dem
wurde entgegengehalten, dass eine Partei mangels Kenntnis der entspre-
chenden Punkte keinem diesbeziiglichen Irrtum unterliegen und insofern
auch kein Fehlurteil bilden kénne. Der Irrtum tber die Existenz einer Ver-
tragsklausel sei kein Irrtum im Rechtssinne. Im Umbkehrschluss aus § 10
der Auslegung zum Vertragsgesetz (Teil II) sei aber zu folgern gewesen,
dass die betroffene Klausel auch dann Inhalt des Vertrages werden kann,
wenn die Hinweis- und Erklarungspflicht nicht erfiillt wurden. Der Grund
dafir, dass der Gesetzgeber des Vertragsgesetzes auf die Regelung einer
Einbeziehungskontrolle verzichtet hatte, habe darin gelegen, dass man ver-
mutlich von einem hinreichenden Schutz der Gegenseite durch die In-
haltskontrolle ausgegangen sei.?’

ing Central Branch of Yongan Property and Casualty Insurance Co., Ltd. und Dongy-
ing Shunxing Automobile Sales Co., Ltd., (2020) Lu Min Shen Nr. 9431.

87 Yuanshi Bu (Fn. 78), S. 265. Dies legt § 9 der Auslegung zum Vertragsgesetz (Teil
11) fest.

88 So TAN Zhenya (E#RIL)/HU Jian (%), Die Einbeziehung und Wirksamkeit
von allgemeinen Geschaftsbedingungen, Journal of Yunnan Finance & Econo-
mics University (= B 22 K 2244)) 2012, Nr. 1, S. 127, 142.

89 Yuanshi Bu (Fn. 78), S. 265.
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§496 Abs.2 S.2 ZGB lisst eine neue Richtung erkennen: Kommt der
Verwender seiner Hinweis- oder Erklarungspflicht nicht nach und nimmt
die andere Partei dadurch Klauseln, an denen sie ein groffes materielles In-
teresse hat, nicht wahr oder versteht sie nicht, kann sie gemaf§ § 496 Abs. 2
S.2 ZGB geltend machen, dass diese Klauseln kein Bestandteil des Vertra-
ges geworden sind. Erforderlich ist ab Inkrafttreten des ZGB nicht mehr
die Anfechtung vor einem Volksgericht, was dem Nutzer insoweit gegen-
tber der Fassung des § 9 der Auslegung zum Vertragsgesetz (Teil II) zugu-
tekommt.”® Durch die Regelung des § 496 Abs. 2 S. 2 ZGB wurde nach lan-
gem Ringen wihrend des Gesetzgebungsverfahrens erstmals eine Einbezie-
hungskontrolle eingefiihrt.”! Abzuwarten bleibt, ob die klare Trennung
zwischen Einbeziehungs- und Inhaltskontrolle fortan auch in der Recht-
sprechungspraxis beherzigt wird. So ist in dem Urteil des Hoheren Volks-
gerichts Shanghai®? zwar der Sache nach eine zweistufige Vorgehensweise
des Gerichts erkennbar, indem es zunéchst prifte, ob die Hinweis- und Er-
klarungspflichten eingehalten wurden. Sodann wurde die Klausel einer in-
haltlichen Prifung unterzogen, bei der das Gericht feststellte, dass sie die
Haftung des Verwenders nicht in unangemessener Weise ausschliefSe oder
reduziere, die der anderen Partei erhohe oder deren wesentliche Rechte
einschrianke.”? Jedoch wirkt es terminologisch unsauber, dass im Kontext

90 Glick, Ulrike/Munziger, Michael/SHI Lei (Fn. 77), S.9; so auch das OVG in sei-
ner Kommentierung zum Vertragsrechtsbuch des ZGB (Fn. 6), S. 8.

91 Vgl. Yuanshi Bu (Fn. 15), S. 13; zu den Voraussetzungen der wirksamen Einbezie-
hung von AGB nach dem ZGB siche auch ZHAO Jin, Systematische Reform des
chinesischen AGB-Rechts und seine Anwendung auf Arbeitsvertrage - mit verglei-
chender Berticksichtigung des deutschen Rechts, 2021, S.16ff, abrufbar unter
<https://edoc.hu-berlin.de/handle/18452/23128>, zuletzt eingesehen am 5.8.2021.

92 Siehe hierzu auch oben unter II. 3. b) (1).

93 So auch das Vierte Mittlere Volksgericht Beijing, (2020) Jing 04 Min Te Nr. 780.
In diesem Urteil ging es um die wirksame Einbeziehung einer Schiedsklausel in
Gestalt von AGB in einen Verbraucherdarlehensvertrag sowie um deren inhaltli-
che Wirksamkeit. Bevor das Gericht die Wirksamkeit der Einbeziehung und die
inhaltliche Wirksamkeit prifte, stellte es zunichst fest, dass es gemifl §16
Schiedsgerichtsgesetz der VR China (chinesisch-englische Fassung abrufbar unter
<lawinfochina.com> [jtﬁ?ﬁﬁﬁIM]kpkulaW.ch [db K325 ], Indexnummer
CLI.1.301395), zuletzt eingesechen am 13.8.2021, grundsatzlich moglich sei, eine
Schiedsklausel in AGB festzulegen. Die Klausel sei auch wirksam in den Vertrag
einbezogen worden, da der Darlehensgeber die beiden Darlehensnehmer dazu
veranlasst habe, den Vertragsinhalt zur Kenntnis zu nehmen, was diese durch ihre
Unterschrift auch bestitigt hatten. Hinsichtlich der inhaltlichen Wirksamkeit er-
kannte das Gericht, dass die Schiedsklausel keine ungiltige Klausel i.S.v. §§40
VG 1.V.m. 52f. sei, da Gerichtsverfahren und Schiedsverfahren beide ihre Vor-
und Nachteile hitten, die alle Vertragsparteien gleichermaflen betrifen. Gegen-
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der Hinweis- und Erklarungspflichten von der ,,Wirksamkeit“ der Klausel
die Rede ist.>*

4. Schadensersatzhaftung nach falscher Preisauszeichnung

Nicht selten kommt es in der Praxis vor, dass Preise auf E-Commerce-Platt-
formen falsch ausgewiesen werden. Beteiligte des dem Urteil des Dritten
Mittleren Volksgerichts Beijing®® zugrunde liegenden Rechtsstreits waren
der Verbraucher LI Shanghui, Berufungskliger und Beklagter im Ausgangs-
verfahren, und die Bezging Century Excellence Information Technology Co.,
Ltd. (Ltd.), Berufungsbeklagte und Kligerin im Ausgangsverfahren. Die Be-
rufungsbeklagte wies auf der E-Commerce-Plattform Amazon einen Staub-
sauger mit Sonderfunktionen zu einem tblichen Marktpreis von 949 Yuan
mit einem Kaufpreis von 94 Yuan aus. LI Shanghui bestellte drei Gerite
und stimmte vorab den wihrend des gesamten Bestellvorgangs tiber einen
Hyperlink aufrufbaren AGB zu, in denen unter anderem klargestellt wur-
de, dass es sich bei den auf der Plattform prasentierten Informationen
nicht um ein verbindliches Angebot, sondern lediglich um die Aufforde-
rung zur Abgabe eines Angebots handele. In den AGB wurde ferner darauf
hingewiesen, dass es zur Ausweisung falscher Preise kommen kénne und
die Plattform sich fir den Fall, dass ein zu niedriger Preis ausgewiesen
wurde, das Recht vorbehalte, den Kaufer vor dem Versand zu kontaktieren
oder die Bestellung zu stornieren und den Kaufer dartiber zu informieren.
Daraufhin erhielt er eine E-Mail der L#d., in der diese den Eingang der
Bestellung bestitigte und dabei nochmals darauf hinwies, dass die Ware
nur versandt werde, solange der Vorrat reicht. Bei der Nachricht handele
es sich nicht um eine Annahme, sondern lediglich um eine Empfangsbe-
statigung, und der Vertrag komme erst bei Versendung der Versandbesta-
tigung zustande. Die Ware wurde jedoch nicht versandt und die von LI
Shanghui getitigte Zahlung an ihn zuriackaberwiesen. LI Shanghui verlang-
te von der Lt#d. die Lieferung der bestellten Ware und alternativ Zahlung

tiber Gerichtsverfahren hatten Schiedsverfahren zudem den Vorteil, effizient zu
sein und eine endgiiltige Entscheidung herbeizufiihren.

94 Die Vermischung von Einbeziehungs- und Inhaltskontrolle in der Rechtspre-
chungspraxis moniert auch HE Xuxu, Kontrolle Allgemeiner Geschaftsbedin-
gungen (AGB) und AGB-Klauselgestaltung im Bankgeschift, Minchen 2011,
S.17f.

95 Siehe Fn. 19.
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von Schadensersatz in Hohe der Preisdifferenz zwischen dem ausgewiese-
nen Preis und dem Marktpreis.

Das erstinstanzliche Gericht sah einen der Schwerpunkte des Falles in
der Frage, ob zwischen der Ltd. und LI Shanghui ein Vertrag zustande ge-
kommen war. Angesichts der AGB der Plattform, die den Vertragsschluss
fir den Zeitpunkt der Versendung der Versandbestitigung vorsahen, ver-
neinte es dies.”® Sodann stellte das Gericht die Frage, ob die Ltd. wegen der
Verletzung einer vorvertraglichen Pflicht Schadensersatz aus § 42 VG*7 an
LI Shanghui zu zahlen habe. § 42 VG regelt die Haftung aus culpa in contra-
hendo. Nach § 42 Nr.2 VG hat eine Partei Schadensersatz zu leisten, wenn
sie vorsitzlich in Bezug auf die Vertragserrichtung wichtige Tatsachen ver-
heimlicht oder zu Umstidnden falsche Angaben macht, sodass der anderen
Partei ein Schaden entsteht. Eine Pflichtverletzung sah das Gericht in dem
vorliegenden Fall darin, dass die Ltd. die Bestellung LI Shanghuis bestatigte
und ihn sodann nicht Gber das Versehen informierte sowie seine Zahlung
verhinderte, sondern die Bestellung einseitig stornierte. Aus der zwischen
Onlinehdndler und Verbraucher bestehenden Informationsasymmetrie fol-
ge, dass es fiir den Verbraucher nicht erkennbar gewesen sei, ob es sich bei
dem niedrigen Preis um eine moglicherweise sogar boswillige Marketing-
Mafnahme handelte. Die Plattform sei iberdies so zu organisieren, dass
ein reibungsloser Ablauf gewihrleistet wird, indem der verbleibende La-
gerbestand angezeigt und verhindert wird, dass Bestellungen aufgegeben
werden, wenn keine Ware mehr vorhanden ist. LI Shanghui sei die Mog-
lichkeit des Erwerbs der Staubsauger zu einem Preis von je 94 Yuan ent-
gangen. Beide Gerichte sprachen LI Shanghui neben der Erstattung der auf-
gewendeten Anwaltskosten Schadensersatz in Hohe des Differenzbetrages
zwischen dem tblichen Marktpreis und dem ausgewiesenen Kaufpreis zu,
was dem Erfillungsinteresse entspricht. Dies erstaunt insofern, als der
Schadensersatz aus culpa in contrabendo auch im chinesischen Recht auf
den Ersatz des negativen Interesses gerichtet ist.”® Augenfallig ist zudem,
dass die AGB Amazons uber irrtimlich vorgenommene falsche Preisaus-
zeichnungen keiner Wirksamkeitsprifung unterzogen wurden.

96 Wire das Gericht demgegeniiber zu dem Ergebnis gelangt, dass ein Vertrag zwi-
schen den Parteien zustande gekommen ist, ware der Ltd. lediglich die Moglich-
keit der Anfechtung nach § 147 ZGB geblieben, die einen schwerwiegenden Irr-
tum voraussetzt.

97 Diese Regelung wurde mit leichten terminologischen Unterschieden in § 500
ZGB iibernommen.

98 Siehe Fn. 11.
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S. Die elektronische Form als Schriftform

Gemifl §469 Abs.1 ZGB konnen Parteien einen Vertrag in Schriftform,
miindlicher Form oder anderen Formen abschliefen. Eine Regelung dieses
Inhalts enthielt bereits § 10 S. 1 VG. In § 469 Abs. 2 ZGB wird genauer de-
finiert, was unter der Schriftform zu verstehen ist. Hiernach ist diese eine
Form, in der der Vertragsinhalt korperlich ausgedrickt werden kann, wie
etwa bei Vertragsurkunden, Briefen, Telegrammen, Fernschreiben und Fa-
xen. In § 469 Abs. 3 ZGB hat der Gesetzgeber die Fiktion fiir elektronische
Datenschriftsticke des §4 E-Signaturgesetz der Volksrepublik China (E-
SigG)? aufgenommen, die besagt, dass elektronische Datenschriftstiicke in
Formen wie etwa des Austausches elektronischer Daten und E-Mails, bei
denen der Inhalt korperlich ausgedriickt werden kann und die jederzeit
eingesechen und Gberprift werden kénnen, als Schriftform gelten. In § 3
Abs. 2 E-SigG wird erginzend klargestellt, dass Rechtsurkunden, in denen
die Parteien die Verwendung elektronischer Signaturen und elektroni-
scher Dokumente vereinbart haben, die rechtliche Wirksamkeit nicht al-
lein deshalb abgesprochen werden darf, weil elektronische Signaturen
oder elektronische Dokumente verwendet wurden. Der Inhalt des §469
Abs. 2 ZGB entspricht im Wesentlichen dem des § 11 VG mit dem Unter-
schied, dass der Gesetzgeber die in § 11 VG genannten elektronischen Da-
tenschriftstiicke in § 469 Abs.3 ZGB eigenstindig aufgefithrt hat. Besteht
fur einen Vertrag ein Schriftformerfordernis, wie beispielsweise fir den
Hypothekenvertrag, § 400 ZGB, oder nunmehr, wenn auch dispositiv, den
Darlehensvertrag, § 668 Abs. 1 ZGB, so ist diesem mithin auch dann Gend-
ge getan, wenn der Abschluss auf elektronischem Wege erfolgt. Ein Bei-
spiel fiir einen elektronisch errichteten Darlehensvertrag liegt dem auf
einen Rechtsstreit iber die Eigenschaft als Darlehensnehmer folgenden
Urteil des Mittleren Volksgerichts Xiamen!® zugrunde. Das Gericht stellte
die Wirksamkeit des in Rede stehenden neuen papierlosen Finanzierungs-
produktes fiir Klein- und Kleinstunternehmen fest, bei dem das Internet
als Medium genutzt wird, um den gesamten Prozess der Vertragserrich-
tung, Darlehensvergabe und Darlehensriickforderung online durchzufiih-
ren. Eine Unterschrift auf dem Vertragsdokument ist bei diesem Modell

99 Ubersetzung ins Deutsche von Simon Werthwein, in: Zeitschrift fiir Chinesi-
sches Recht 2005, Nr. 2, S. 142 ff.

100 Urteil des Mittleren Volksgerichts Xiamen tiber die Wirksamkeit eines Darle-
hensvertrages ZHENG Chuanjun und Guan Tong Electronics Co., Ltd. gegen den
Xiamen Xiang'an Zweig der Agricultural Bank of China Co., Ltd., (2021) Min 02
Min Zhong Nr. 899.
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nicht erforderlich, der Wille zum Vertragsschluss wird aus dem Anklicken
der Schaltfliche ,,Zustimmen® nach hervorgehobenem Hinweis auf die da-
raus resultierenden Rechtsfolgen in dem Onlinebanking-System der Bank
deutlich. Der so errichtete Vertrag hat keine generell fixierte, greifbare Er-
scheinungsform, und nur die Vertragsparteien haben ein Recht auf Ein-
sicht durch ihre Mobiltelefone oder ihren Computer. Wihrend die Mog-
lichkeit der Einsichtnahme der Parteien unabhingig voneinander der Be-
weisfunktion dient, darf angezweifelt werden, ob der Warnfunktion durch
diese Art der Vertragserrichtung gleichermaflen Gentige getan wird wie
durch eine hindische Unterschrift.!0!

1II. Restimee

Der chinesische Gesetzgeber hat auf die tatsichliche Entwicklung der Zu-
nahme im Internet errichteter Vertrige rechtlich reagiert. Mit Erlass der
Vorschriften tber den Errichtungszeitpunkt elektronischer Vertrage in
§491 Abs.2 ZGB und §49 Abs.1 ECG, die festlegen, dass ein elektroni-
scher Vertrag mit Abgabe der Bestellung zustande kommt, hat der Gesetz-
geber das zuvor herrschende Verstindnis der Prasentation der Waren oder
Dienstleistungen im Internet als invitatio ad offerendum in Frage gestellt.
Letztlich stellen diese Regelungen in der Sache indes keine grofSe Neue-
rung dar, da vorausgesetzt wird, dass die Gber das Internet bekannt ge-
machten Informationen die Bedingungen fiir ein Angebot i.S.v. 491 Abs. 2
ZGB und §49 Abs. 1 ECG erfiillen. Dies ist nur dann gegeben, wenn sie
den allgemeinen Anforderungen an ein Angebot i.S.v. § 472 ZGB gerecht
werden, welche jenen entsprechen, die schon §14 VG vorsah. Mit der
Moéglichkeit der hiervon abweichenden Vereinbarung nach §491 Abs. 2
ZGB und §49 Abs. 1 S.2 ECG tragt der Gesetzgeber der Privatautonomie
der Parteien Rechnung. Dafiir, dass die rechtsdogmatisch und praktisch
Fragen aufwerfende, bereits wihrend des Gesetzgebungsverfahrens des E-
Commerce-Gesetzes sehr umstrittene Regelung des §49 Abs. 2 ECG dem-
gegeniber bewusst nicht in das ZGB aufgenommen wurde, sprechen ge-
wichtige Argumente, die das OVG jedenfalls in seiner Kommentierung
zum Vertragsrechtsbuch des ZGB jedoch nicht teilt. Von der Fortgeltung
des § 49 Abs. 2 ECG ist daher auszugehen.

101 Vgl. hierzu auch oben unter II. 3. a) beziglich der Gefahren sogenannter Click-
Wrap-Vertrage.
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Elektronische Willenserklirungen werden als nicht in einem Gesprich
abgegebene Willenserklirungen in dem Moment wirksam, in dem sie in
das durch den Empfanger benannte Empfangssystem gelangen, dem Emp-
fanger mithin zugehen, vgl. § 137 Abs. 2 S.2 ZGB. Mit dem Kriterium des
Zugangs in dem Moment, in dem die Willenserklarung so in den Macht-
bereich des Empfangers gelangt ist, dass dieser die Moglichkeit der Kennt-
nisnahme hat, wird auch im chinesischen Zivilrecht auf dasselbe Kriteri-
um fir den Zugang elektronischer Willenserklarungen wie fir den Zu-
gang herkdmmlicher Willenserklarungen rekurriert. Besonders hervorzu-
heben ist die Neuerung des § 137 Abs. 2 S.3 ZGB gegentber §16 S.2 VG
zur Regelung der Situation, dass ein Empfianger tiber mehrere Empfangs-
systeme zum Erhalt elektronischer Willenserklarungen verfiigt und keines
davon benannt hat. Abgestellt wird fiir den Zugang nunmehr nicht auf
den Zeitpunkt, in dem die Willenserklarung erstmals in irgendein Com-
putersystem des Empfangers gelangt, sondern auf den Zeitpunkt, ab dem
der Empfinger hiervon wei§ oder wissen miisste. Dies entspricht den Kri-
terien fiir den Zugang herkommlicher Willenserklarungen. Angesichts der
dem Empfinger so verbleibenden Entscheidungsfreiheit dartiber, be-
stimmte, durch ihn eingerichtete Empfangssysteme nicht zu Zwecken der
Vertragserrichtung zu nutzen, ist dies zu begriiSen. Die Gefahr der Uber-
mittlung ist ebenfalls an den verschiedenen Machtbereichen orientiert und
stellt insofern eine ausgeglichene Risikoverteilung dar.

Beweggrund fiir die Verwendung von AGB ist auch im chinesischen Zi-
vilrecht die Steigerung der Effizienz des Vertragsschlusses. Vertragspart-
nern von AGB-Verwendern kommt dies durch die Reduktion von Trans-
aktionskosten einerseits zugute, andererseits befinden sie sich durch das so
entstehende informationelle und technische Machtgefille in einer schwi-
cheren und insofern besonders schutzwiirdigen Position. Dies gilt fiir
Browse-Wrap- sowie fir die weiter verbreiteten Click-Wrap-Vertrage. Der
chinesische Gesetzgeber hat hierauf sowohl durch die Schaffung der ge-
gentiber Verbrauchern geltenden Hinweis- und Erklirungspflicht des § 26
VSG als auch im Zuge des Erlasses des ZGB reagiert, indem er die bereits
zuvor in §39 S.1 VG geregelte Hinweis- und Erklarungspflicht in §496
Abs.2 S.1 ZGB aufgenommen und erweitert hat. Die generalklauselartige
Erweiterung dieser Pflichten auf jene Klauseln, die mit materiellen Interes-
sen der Vertragspartei in Verbindung stehen, zeugt von einem Gespir des
Gesetzgebers fir die Vielfalt der fir den Vertragspartner potenziell bedeut-
samen Klauseln, die nicht auf haftungsbeschrinkende und -ausschliefende
Klauseln begrenzt und einer abschlieBenden Regelung unzuginglich sind.
Ermoglicht wird eine flexible Handhabung im Einzelfall, die durch den so
geschaffenen Ermessensspielraum auf Kosten der Rechtssicherheit geht.
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Hinsichtlich der Rechte von Internetnutzern und Verbrauchern fiir den
Fall der Nichterfilllung der zuvor genannten Pflichten ist die durch §496
Abs. 2 S.2 ZGB geschaffene, dem chinesischen Recht zuvor noch fremde
Einbeziehungskontrolle besonders hervorhebungswiirdig. Prozessual stellt
sie eine Erleichterung fiir Nutzer dar, da sie sich auf die Unwirksamkeit
von Klauseln berufen kénnen, ohne dies zuvor gerichtlich geltend ge-
macht zu haben.

Fir den praktisch relevanten Fall, dass Preise auf E-Commerce-Plattfor-
men falsch ausgewiesen werden, stellt sich die Frage, ob bereits ein Vertrag
geschlossen wurde, der sodann angefochten werden kann. Ist dem nicht
so, droht eine Haftung aus culpa in contrabendo, wenn der Verbraucher
nicht Gber das Versehen in Kenntnis gesetzt, sondern die Bestellung einsei-
tig durch den auf der Plattform titigen Betreiber storniert wird.

Mit der gesetzlichen Fiktion in § 469 Abs.3 ZGB dariber, dass elektro-
nische Datenschriftstiicke als Schriftform gelten, hat der Gesetzgeber zu-
vor bereits im VG und E-SigG existierende Regelungen in das ZGB aufge-
nommen und ihre Geltung damit bekriftigt. Die Regelung kann als Abwi-
gungsentscheidung des Gesetzgebers zugunsten der Moglichkeit einer fle-
xiblen und effizienten Vertragserrichtung verstanden werden, welche die
Bedeutung der dem Schriftformerfordernis inhdrenten Warnfunktion
schmilert.

Insgesamt ist festzuhalten, dass die Vertragserrichtung im Internet in
der VR China seit Erlass des ZGB eine rechtliche Aufwertung erfahren
hat, deren Ausmaf§ sich angesichts der Ubernahme einiger bereits zuvor
existierender Regelungen jedoch in Grenzen hilt.
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